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Resumo 
O presente artigo faz um estudo sobre o direito à igualdade, com base na Lei Fundamental Alemã. 
Ressalta a distinção entre um direito geral de igualdade dos direitos especiais de igualdade, a garantia 
da igualdade jurídica formal e da igualdade material, além de destacar a importância dos direitos fun-
damentais no estabelecimento do conteúdo da ordem jurídica estatal e na efetivação da democracia 
e do Estado Democrático de Direito. 
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The Right to Equality in the German Basic Law
Abstract 
The present article analyses the right to equality, based on the German Fundamental Law. It empha-
sizes the distinction between the general right of equality and the special rights of equality, the 
guarantee of formal juridical equality and the material equality. It also stresses the importance of 
fundamental rights in the content establishment of the public juridical order, the accomplishment of 
democracy and the Democratic State of the Law. 
Keywords: Constitution. Fundamental rights. Right to equality.
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Inicialmente aborda-se a evolução experimentada pelos direi-
tos fundamentais. Arrolam-se as primeiras Declarações de Direitos: 
a Magna Carta, de 1215, o Acta de Habeas Corpus, de 1679, e o Bill 
of Rights, de 1688. Acrescentam-se, ainda, no rol, as Declarações 
formuladas pelos Estados americanos, no século 18, como a do Estado 
de Virgínia, de 1776. 
Verifica-se que, no século 16, com o surgimento de vários Esta-
dos soberanos, formula-se uma nova estruturação religiosa, com a 
criação das igrejas nacionais. A partir daí a religião deixa de ser a 
base da unidade do Estado, concentrando-se, então, na prática políti-
ca. Ocorre uma privatização de toda religião, convertendo-se em algo 
que interessa ao indivíduo. Nesse sentido, Igreja e Estado passam a 
ser vistos com relatividade, mas com a incumbência de promoverem 
o indivíduo, tornando-se a liberdade religiosa o primeiro dos direitos 
fundamentais.
Aborda-se aspectos do conteúdo das Declarações de Direitos, 
como os direitos fundamentais proclamados pela Declaração dos 
Direitos do Homem e do Cidadão, os direitos elencados pela Assem-
bleia Nacional de Frankfurt, de 1848, que proclamou uma série de 
direitos, qualificados de fundamentais. Esses direitos se transforma-
ram em princípios que asseguram a unidade estatal. Na Alemanha 
destacaram-se a Revolução de 1848, a Constituição de Bismarck, de 
1871, e a Constituição de Weimar, de 1919. 
Aponta-se o entendimento de Konrad Hesse sobre o caráter 
duplo dos direitos fundamentais, em que num sentido são direitos 
subjetivos, noutro são elementos fundamentais da ordem objetiva da 
coletividade. Deles, segundo Hesse, emerge o efeito fundamentador 
de status, derivando para o status jurídico-constitucional e o status 
cívico geral. Além disso, os direitos fundamentais determinam o con-
teúdo da ordem jurídica da coletividade, para, em decorrência, ser-
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virem de apoio para a formação das ordens democráticas e do estado 
de direito. De igual forma, os direitos fundamentais são os principais 
componentes estruturadores da ordem estatal-jurídica. 
Quanto ao direito à igualdade, destaca-se o posicionamento de 
Robert Alexy, que evidencia um direito geral de igualdade e direitos 
especiais de igualdade. Verifica-se o princípio exponencial da igual-
dade de todas as pessoas perante a lei. A Lei Fundamental Alemã 
garante a igualdade jurídica formal e a garantia da igualdade ante 
a lei. A igualdade jurídica material não significa que deva ocorrer 
um tratamento igual sem que se dê a distinção dos integrantes das 
relações.
Destaca-se, por fim, que a jurisprudência do Tribunal Consti-
tucional Alemão repele a arbitrariedade, estabelecendo a concepção 
de justiça, no âmbito do sistema, como parâmetro para efetivação do 
princípio da igualdade. 
A Evolução Dos Direitos Fundamentais
Parte dos doutrinadores defende que as primeiras Declara-
ções de Direitos Fundamentais foram: a Magna Carta, de 1215, o 
Acta de Habeas Corpus, de 1679, e o Bill of Rights, de 1688. Outra 
parte entende que estes importantes documentos não tiveram, na 
sua origem, o sentido inerente dos direitos fundamentais. Schmitt 
pondera que “La historia de los derechos fundamentales comienza 
propriamente con las declaraciones formuladas por los Estados ame-
ricanos en el siglo XVIII, al fundar su independência respecto de 
Inglaterra”.2
2 Schmitt, Carl. Teoria de la Constitución. Traduzido do alemão por Francisco Ayala. 
Madrid: Alianza, 1996. p. 164.
HED OROZIMBO SOARES BRITTES
78 Ano 1 • n. 1 • Jan./Jun. • 2011
Aqui, en verdad, se indica el comienzo – según una frase de Ranke 
– de la Era democrática – más exacto: liberal – y del moderno 
Estado de Derecho liberal-burgués, si bien aquellas declaraciones 
americanas estaban, como “Bills of Rights”, en la línea de la tradi-
ción inglesa. La primera declaración [...] fue emitida por el Estado 
de Virginia en 12 de junio de 1776, siguiéndole Pensylvania (11 
de noviembre de 1776) y otros; pero no todos los trece Estados de 
la Unión emitieron tales declaraciones. La Constitución Federal 
de 1787 no contenía ninguna de esas declaraciones de derechos 
fundamentales, habiéndolos incorporado en algunos apêndices 
[...]. Los más importantes derechos fundamentales de esas decla-
raciones son: libertad, propiedad privada, seguridad, derecho de 
resistencia y libertades de conciencia y de religión. Como finalidad 
del Estado aparece el aseguramiento de tales derechos.3
No moderno Estado de Direito, os direitos fundamentais con-
têm o princípio da distribuição. Para Schmitt, esse princípio, que é 
a base do Estado de Direito liberal-burguês, “Significa que la esfera 
de libertad del individuo es ilimitada en principio, mientras que las 
facultades del Estado son limitadas en principio”.4 No Estado da 
Antiguidade, porém, não se praticava a liberdade, tendo em vista que 
a esfera pública suplantava a privada, pois os antigos não conheciam 
e não praticavam a liberdade individual, sendo, inclusive, considera-
da um absurdo e imoral diante da comunidade política.
No século 16 o surgimento de vários Estados soberanos, que 
influenciaram na organização de uma nova estruturação religiosa, 
principalmente mediante a criação das igrejas nacionais, faz com 
que a religião deixe de ser o grande suporte da unidade do Estado, 
tarefa que passou a ser exercida pela prática política, fixando-se nela 
a sustentação da unidade política do Estado. Conforme Schmitt, “Los 
3 Idem, p. 164-165. 
4 Idem, p. 165. 
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rebautizados y puritanos dieron una respuesta completamente nue-
va. La consecuencia de su actitud frente al Estado y frente a toda 
vinculación social, es una privatización de toda religión”.5 Essa nova 
situação, porém, não significou o arrefecimento da importância da 
religião e o desaparecimento do seu valor para o indivíduo e a socie-
dade, “sino al contrario, una relativización e incluso desvaloración 
del Estado y de la vida pública”.6
A religião converte-se em algo que interessa ao indivíduo, no 
respeito da sua liberdade individual, assim como os demais entes 
sociais, e com destacada abrangência Igreja e Estado passam a ser 
vistos com relatividade, mas com a incumbência de promoverem o 
indivíduo. Desta forma, “cierto en un sentido sistemático, y pres-
cindiendo de los detalles históricos, que la libertad de religión es el 
primero de todos los derechos fundamentales”.7
Pues con el se establece el principio fundamental de distribución, 
el individuo como tal es portador de su valor absoluto, y permanece 
con este valor en su esfera privada: su libertad privada es, pues, 
algo limitado en principio: el Estado no es más que un médio, y 
por eso, relativo, derivado, limitado en cada una de sus facultades 
y controlable por los particulares.8
Segundo Schmitt, a Declaração dos Direitos do Homem e do 
Cidadão, de 26 de agosto de 1789, “proclama como derechos funda-
mentales más importantes: libertad, propiedad, seguridad y derecho 
5 Schmitt, Carl. Teoria de la Constitución. Traduzido do alemão por Francisco Ayala. 
Madrid: Alianza, 1996. p. 165.
6 Idem, ibidem. 
7 Idem, ibidem. 
8 Schmitt, Carl. Teoria de la Constitución. Traduzido do alemão por Francisco Ayala. 
Madrid: Alianza, 1996. p. 165.
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de resistência, pero no libertad de religión ni libertad de asociación”.9 
Em que pese a Declaração Francesa ter como modelos as Declarações 
de Direito Americanas, apresenta no seu conteúdo uma profunda 
distinção em relação àquelas, pois na Declaração Francesa “se da por 
supuesto el concepto de ciudadano, y se continúa un Estado nacional 
ya existente; no se erige, como en las colonias americanas, un nuevo 
Estado sobre unas nuevas bases”.10
Na Alemanha, a Assembleia Nacional de Frankfurt, em 1848, 
proclamou uma “serie de ‘derechos’ bajo el epígrafe: ‘Los derechos 
fundamentales del pueblo alemán’: libertad de residencia y de tras-
lación, igualdad ante la Ley, libertad de la persona, de creencias y de 
conciencia, libertad de reunión y de asociación, propiedad privada, 
derecho al juez legal”.11
La Constitución prusiana de 30 de enero de 1850 – muy influída 
en esto por la Constitución belga de 7 de febrero de 1831 – con-
tenía el catálogo de derechos, tal como se había ido formando en 
el curso del siglo XIX: igualdad ante la Ley, libertad personal, 
inviolabilidad del domicilio, derecho al juez legal y prohibición 
de Tribunales de excepción, libertad de religión (sin embargo de 
lo cual, la religion cristiana se daba como base a las instituciones 
estatales, puestas en conexión con el ejercicio de la religión), dere-
cho a la libre manifestación de las opiniones y libertad de Prensa, 
libertad de reunión, libertad de asociación. 
La Constitución de Bismarck de 16 de abril de 1871 no contiene 
catálogo ninguno de “derechos fundamentales”.
9 Idem, p. 166. 
10 Idem, ibidem. 
11 Idem, ibidem. 
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La Constitución de Weimar de 11 de agosto de 1919 titula su 
segunda parte “Derechos y deberes fundamentales de los alema-
nes”. Bajo este epígrafe se encuentran, en parte, los derechos que 
se solían enumerar: igualdad ante la Ley, artículo 109; libertad 
personal, artículo 111; inviolabilidad del domicilio artículo 115; 
secreto de la correspondência, artículo 117; derecho a la libre 
manifestación de las opiniones, artículo 118; libertad de reunión, 
artículo 123; libertad de asociación, artículo 124; propiedad pri-
vada, artículo 153, y, en parte, prescripciones diversas, postula-
dos programáticos, etc. El derecho al juez legal y la prohibición 
de Tribunales de excepción se encuentran en la primera parte, 
artículo 105.12
Para Schmitt, a declaração solene de direitos fundamentais 
significa “el establecimiento de princípios sobre los cuales se apoya 
la unidad política de un pueblo y cuya vigência se reconoce como el 
supuesto más importante del surgimiento y formación incesante de 
esa unidad; el supuesto que – según la expresión de Rodolfo Smend 
– da lugar a la integración de la unidad estatal”13. Quando ocorre a 
fundação de um novo Estado ou, então, em razão de uma revolução 
se altera as bases da sustentação estatal, “entonces una declara-
ción solemne es la expresión natural de la conciencia de que, en un 
momento decisivo, de una cierta dirección al próprio destino político. 
Es el caso de las Declaraciones de los Estados americanos de 1776, 
de la Declaración francesa de 1789 y la rusa de 1918”.14
Na sequência, complementa Schmitt, afirmando que “Aqui se 
trata de la ‘proclamación de un nuevo ethos político’, que ‘anuncia en 
forma solemne’ la ‘finalidad total constituyente’ del Derecho consti-
12 Schmitt, Carl. Teoria de la Constitución. Traduzido do alemão por Francisco Ayala. 
Madrid: Alianza, 1996. Tradução de: Verfassungslehre. p. 166.
13 Idem, p. 167. 
14 Idem, p. 167-168. 
HED OROZIMBO SOARES BRITTES
82 Ano 1 • n. 1 • Jan./Jun. • 2011
tucional [...]. En Alemania se malogro el intento que la revolución de 
1848 hizo en este sentido”15. Na Alemanha, a Revolução de 1848 não 
significou um rompimento total com o sistema político anterior, tendo 
em vista que a Constituição de Bismarck, de 1871, “recibe su ethos 
político [...] de los Estados monárquicos que formaban la Federación. 
Estos tenían, en general, un catálogo de ‘derechos fundamentales’ en 
sus Constituciones; así que también desaparecia la finalidad práctica 
de una nueva proclamación”.16 Situação diferente ocorre com a Cons-
tituição de Weimar, de 1919.
La significación política histórica de los “Derechos y deberes fun-
damentales de los alemanes” de 1919 es, pues, distinta de la de 
aquellas proclamaciones de 1789 a 1918. Pero, no obstante, los 
princípios establecidos en la segunda parte de la Constitución de 
Weimar tienen una significación fundamental para el Derecho 
constitucional y político del Reich alemán. Envuelven una deci-
sión política de conjunto del pueblo alemán sobre el modo de su 
existencia, y dan al Reich alemán en su forma actual el carácter 
de una Democracia constitucional, es decir, de un Estado consti-
tucional basado en el princípio democrático, pero modificado por 
los princípios del Estado burgués de Derecho. Legislación, Justicia 
y Administración reciben de aqui sus líneas directrices adecua-
das. Ninguna ley alemana puede ser interpretada o aplicada en 
contradicción con ellas; ninguna ley alemana puede aniquilar un 
auténtico derecho fundamental. Estos princípios fundamentales no 
pueden ser suprimidos, ni por una ley ordinária, ni por una ley de 
reforma de la Constitución según el art. 76, sino solo por un nuevo 
acto del Poder constituyente del pueblo alemán.17
15 Idem, p. 168. 
16 Schmitt, Carl. Teoria de la Constitución. Traduzido do alemão por Francisco Ayala. 
Madrid: Alianza, 1996. p. 168.
17 Idem, p. 168-169. 
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Explica Hesse que os direitos fundamentais possuem um cará-
ter duplo. Num sentido, eles “são direitos subjetivos, direitos do par-
ticular, e precisamente, não só nos direitos do homem e do cidadão 
no sentido restrito [...], mas também lá onde eles, simultaneamente, 
garantem um instituto jurídico ou a liberdade de um âmbito de vida 
[...]”.18 Noutro sentido, eles são “elementos fundamentais da ordem 
objetiva da coletividade. Isso é reconhecido para garantias, que não 
contêm, em primeiro lugar, direitos individuais, ou, que em absoluto, 
garantem direitos individuais, não obstante estão, porém, incorpora-
das no catálogo de direitos fundamentais da Constituição [...]”.19
Em razão do caráter duplo dos direitos fundamentais, deles 
emerge o efeito fundamentador de status, que segundo Hesse se cons-
titui no seguinte:
[...] como direitos subjetivos, eles determinam e asseguram a situa-
ção jurídica do particular em seus fundamentos; como elementos 
fundamentais (objetivos) da ordem democrática e estatal-jurídica, 
eles o inserem nessa ordem que, por sua vez, pode ganhar realida-
de primeiro pela atualização daqueles direitos subjetivos. O status 
jurídico-constitucional do particular, fundamentado e garantido 
pelos direitos fundamentais da Lei Fundamental, é um status jurí-
dico material, isto é, um status de conteúdo concretamente deter-
minado que, nem para o particular, nem para os poderes estatais, 
está ilimitadamente disponível.20
18 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Ale-
manha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. 
p. 228.
19 Idem, p. 228-229. 
20 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Ale-
manha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. 
p. 230. 
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O status jurídico-constitucional “forma o núcleo do status cívico 
geral que, ao lado dos direitos fundamentais – naturalmente sempre 
no quadro dos direitos fundamentais –, é determinado pelas leis”.21 
Segundo Hesse, o status cívico geral “é um status jurídico material: 
ele compreende direitos e deveres concretos, determinados e limi-
tados materialmente, em cuja atualização e cumprimento a ordem 
jurídica da coletividade ganha realidade”.22 Cumpre observar que 
o status jurídico-constitucional, “fundamentado e garantido pelos 
direitos fundamentais, distingue-se, fundamentalmente, do status 
jurídico-fundamental da, hoje, ainda prosseguida doutrina do status 
de G. Jellinek”.23
Pois o “status negativus”, ao qual G. Jellinek atribui, no essen-
cial, os direitos fundamentais, é um meramente formal, secundá-
rio diante da forma básica do “status subjectionis”: a “pessoa, à 
qual cabe o “status negativus”, não é o homem ou cidadão em sua 
realidade da vida, senão o indivíduo abstrato na redução à sua 
capacidade de ser titular de direitos e deveres – motivo pelo qual 
para G. Jellinek também não pode haver personalidade natural, 
senão somente jurídica, e a personalidade é criada pelo Estado. 
A liberdade que o “status negativus” garante não está relaciona-
da com condições de vida concretas determinadas, senão com um 
estar livre geral e abstrato de coação não-legal. E o destinatário 
das pretensões do “status negativus”, o poder estatal, não está 
limitado de antemão justamente por aquela liberdade, senão é, 
em princípio, poder ilimitado, que simplesmente obrigou-se mesmo 
por concessão daquela liberdade que, porém, nem está obrigado 
à concessão de determinadas liberdades, nem pode ser juridica-
mente impedido de eliminar novamente essa autovinculação, a 
não ser que o Estado deva perder seu caráter como sujeito de 
21 Idem, ibidem. 
22 Idem, ibidem. 
23 Idem, p.230-231. 
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vontade onipotente e, com isso, como Estado, ser abolido. Até onde 
o – potencialmente ilimitado – “status subjectionis” se estende, ele 
exclui autodeterminação e, por conseguinte, a personalidade.24
Observe-se que o status jurídico-constitucional tutelado pelos 
direitos fundamentais não traduz o reconhecimento de um “sta-
tus de liberdade e igualdade ‘natural’, pré-estatal e pré-jurídico e, 
por causa disso, independente do Estado e direito positivo. Porque 
também nessa compreensão ele seria –, outra vez, prescindindo de 
todas as objeções contra suas bases – não mais do que uma abstração 
anti-histórica”.25 Na realidade concreta da vida humana, “liberda-
de e igualdade do particular nunca são dadas ‘naturalmente’, senão 
elas existem somente se elas são atualizadas na atividade humana. 
De todo, direitos fundamentais não são ‘naturalmente’, isto é, pré-
juridicamente e pré-estatalmente assegurados, senão só lá onde eles 
fazem parte da ordem jurídica positiva estatal”.26
Sem garantia, organização e limitação jurídica pelo Estado e sem 
proteção jurídica, os direitos fundamentais não estariam em con-
dições de proporcionar ao particular um status concreto, real de 
liberdade e igualdade, e de cumprir sua função na vida da coleti-
vidade, e sem a conexão com as partes restantes da ordem cons-
titucional, eles não poderiam tornar-se reais: primeiro na insta-
lação na ordem total democrática e estatal-jurídica, constituída 
pela Constituição, e como seu elemento essencial, não como status 
“natural”, pode o status do particular, garantido pelos direitos fun-
damentais, ganhar configuração e realidade.27
24 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Ale-
manha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. 
p. 231.
25 Idem, p. 232. 
26 Idem, ibidem. 
27 Idem, ibidem. 
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Como categoria de direitos subjetivos, os direitos fundamentais 
são direitos básicos do indivíduo, compreendendo suas condições como 
cidadão e como homem. São direitos que se incorporaram na tradição 
jurídica e nas Constituições dos Estados ocidentais, alcançando o 
patamar de princípios de direito, posicionando-se acima do Direito 
positivado; “diante do seu foro, nenhuma ordem pode pretender legi-
timidade, que não incorpore em si as liberdades e direitos de igual-
dade garantidos pelos direitos do homem e do cidadão”.28 Os direitos 
fundamentais são caracterizados como direitos de defesa do cidadão 
contra o Estado. No Estado liberal-constitucional são indispensáveis 
os direitos de defesa, não só em favor do cidadão, mas também em 
defesa da democracia, uma vez que a democracia “é domínio de pes-
soas sobre pessoas, que está sujeito às tentações do abuso de poder, 
e porque poderes estatais, também no estado de direito, podem fazer 
injustiças”.29
Ao lado do conteúdo negativo que os direitos fundamentais 
encerram – de defesa do cidadão contra o Estado –, existe um conte-
údo positivo “ao qual corresponde um lado positivo não menos impor-
tante: a Constituição garante direitos fundamentais por causa da atua-
lização das liberdades neles garantidas”.30 Nesse sentido, os direitos 
fundamentais não devem ser concebidos pelos cidadãos apenas como 
meio de se protegerem contra o Estado, “mas que devem, livre e 
auto-responsavelmente, configurar sua vida e cooperar nos assuntos 
28 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Ale-
manha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. 
p. 233.
29 Idem, p. 235. 
30 Idem, ibidem. 
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da coletividade”.31 Segundo Hesse, essa é a “liberdade positiva”,32 no 
entanto referida liberdade “é, naturalmente, mal entendida se dela é 
derivada a obrigação para uma determinada utilização da liberdade, 
com a conseqüência que toda outra utilização não é mais protegida 
pelos direitos fundamentais”.33 O conteúdo positivo dos direitos fun-
damentais pressupõe a liberdade de escolher, que se exerce quando 
não está dada apenas uma única alternativa.
Por isso, é sempre não só garantida a liberdade positiva, de confes-
sar uma fé, de manifestar uma opinião, de formar uma associação, 
e assim por diante, mas do mesmo modo, a liberdade negativa, de 
não confessar uma fé, de não manifestar uma opinião, de não ade-
rir a uma associação, e assim por diante; de todo, é inadmissível 
pôr debaixo da liberdade jurídico-fundamental determinados ide-
ais e restringir a liberdade do particular à apropriação “positiva” 
desses ideais. Com essa medida, nomeadamente alguns direitos de 
liberdade são, em um sentido mais amplo, direitos de cooperação, 
direitos de cooperação na vida espiritual, social e política, na “for-
mação preliminar da vontade política” e na formação da vontade 
política direta do povo, isto é, porém, na vida da coletividade, na 
qual suas ordens ganham realidade e na qual se forma unidade 
política.34
Cumpre registrar que a Lei Fundamental alemã “não conhece 
direitos fundamentais que se deixam qualificar de [...] direitos de ter 
parte no sentido de direitos individuais à participação em prestações 
31 Idem, p. 236. 
32 Idem, ibidem. 
33 Idem, ibidem. 
34 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Ale-
manha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. 
p. 236.
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estatais”.35 A Lei limita-se, essencialmente, a assegurar os direitos 
tradicionais do homem e do cidadão, “renuncia a direitos fundamen-
tais sociais e toma, em vez disso, o caminho da normalização da fór-
mula do ‘estado de direito social’, que não fundamenta diretamente 
pretensões individuais [...]”.36 A conversão dos direitos fundamentais 
em direitos de ter parte se tornou uma exigência do desenvolvimento 
da sociedade moderna, em que a liberdade real depende da criação, 
garantia e efetivação dos mesmos pelo Estado. 
Como direitos de liberdade, sem os pressupostos reais de sua 
utilização, seriam sem valor, o tribunal reconheceu a possibili-
dade fundamental de uma compreensão de direitos de liberdade 
da Lei Fundamental como direitos de ter parte, naturalmente, 
com a reserva do possível no sentido daquilo que o particular 
razoavelmente pode exigir da sociedade. Significado prático, esse 
reconhecimento até agora ainda não obteve na jurisprudência do 
tribunal.37
Na condição de integrantes da ordem objetiva, formadora do 
status, os direitos fundamentais proporcionam a inserção do indiví-
duo na coletividade, ao mesmo tempo, que fundamentam a ordem 
jurídica coletiva. Nesse sentido, à significação dos direitos funda-
mentais “como direitos de defesa subjetivos do particular corresponde 
seu significado jurídico-objetivo como determinações de competências 
negativas para os poderes estatais”.38
35 Idem, p. 237. 
36 Idem, ibidem. 
37 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Ale-
manha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. 
p. 237.
38 Idem, p. 239. 
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Sem dúvida, é sua função proteger os direitos fundamentais, 
podem eles ser obrigados a concretizar direitos fundamentais, e 
podem eles ser autorizados a limitar direitos fundamentais; mas 
o status individual da liberdade e igualdade garantido com essa 
medida pelos direitos fundamentais está subtraída à sua com-
petência e ele é protegido por essa subtração contra os poderes 
estatais.39
A liberdade do cidadão garantida pelos direitos fundamentais 
não corresponde àquela ideia de liberdade natural, praticamente ili-
mitada, como também exclui a concepção de um poder estatal onipo-
tente. A ideia de poder estatal ilimitado não corresponde à concep-
ção de Estado Democrático de Direito. Afirma Hesse: “Poder estatal 
constitucional é, como poder juridicamente constituído, de antemão 
determinado e limitado por determinações de competências positivas 
e negativas, e só na proporção, com isso dada, autorizado para exer-
cício do poder jurídico”.40 Aos direitos fundamentais como direitos 
subjetivos corresponde seu significado jurídico-objetivo ao integrarem 
a ordem jurídica total da coletividade e, nessa condição, determinam 
os conteúdos fundamentais dessa ordem. 
Os direitos fundamentais ao determinarem o conteúdo da 
ordem jurídica total da coletividade, em decorrência funcionam como 
suporte para formarem duas outras ordens: a da democracia e do 
Estado de Direito.
Se a ordem democrática da Lei Fundamental consiste na participa-
ção livre e igual na formação da vontade política direta por eleições 
e “formação preliminar da vontade política”, na legitimação livre 
dos politicamente condutores, na oportunidade igual da minoria 
de converter-se em maioria um dia, e na garantia de um processo 
39 Idem, ibidem. 
40 Idem, p. 240 
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político livre e aberto, então esse conteúdo resulta, em grande 
medida, das normalizações dos direitos fundamentais. Eleições 
livres e iguais e legitimação dos politicamente condutores, como 
condições fundamentais da democracia moderna, assentam sobre 
a garantia dos princípios de Direito Eleitoral [...], formação da 
opinião pública e “formação preliminar da vontade política”, sobre 
a liberdade de opinião, associação e reunião; a oportunidade igual 
da minoria é garantida pelos princípios de Direito Eleitoral [...], 
pela igualdade de oportunidades dos partidos políticos [...], assim 
como pela liberdade de opinião, associação e reunião, e, do mesmo 
modo, a liberdade do processo político é possibilitada e assegurada 
pelas normalizações jurídico-fundamentais dos artigos 4º, 5º, 8º 
e 9º, da Lei Fundamental. Ao todo, a democracia da Lei Funda-
mental assenta sobre a função dos direitos fundamentais como 
elementos da ordem objetiva do processo de formação da unidade 
política e da atividade estatal [...].41
Da mesma forma, os direitos fundamentais são os principais 
componentes e estruturadores da ordem estatal-jurídica. Assim, “nor-
malizam princípios da estatalidade jurídica [...]. Eles determinam, 
como partes integrantes dessa ordem, o objetivo, os limites e o modo 
de cumprimento das tarefas estatal-sociais [...]”.42 Na condição de 
princípios da estatalidade jurídica, “eles são vinculativos para todos 
os poderes estatais [...] e nisso, igualmente, elementos fundamentais 
da ordem objetivo-jurídica da atividade estatal, cujo conteúdo é por 
ele determinado”.43 Os direitos fundamentais estendem sua importân-
cia à ordem estatal-federal da Lei Fundamental alemã. Como estão 
acima da ordem jurídica dos Estados-federados e estes não possuem 
41 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Ale-
manha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. 
p. 240-241. 
42 Idem, p. 241. 
43 Idem, ibidem. 
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competência para legislarem sobre eles, fundamentam a uniformi-
dade jurídico-constitucional e se apresentam como indispensáveis à 
“configuração da ordem democrática e estatal-jurídica na federação 
e estados, eles produzem efeito, no sentido da estatalidade federal 
moderna, unificador, isso tanto mais quanto à federação é atribuída 
a tarefa de assegurar essa uniformidade [...].44
Além do seu significado para o Estado e a sociedade, os direitos 
fundamentais constituem alicerce para outras esferas de direitos da 
ordem coletiva. Servem de garantia do matrimônio e da família, da 
propriedade e do direito de sucessão, “eles garantem bases da ordem 
jurídica privada”.45 Igualmente, os direitos fundamentais protegem 
outros âmbitos da vida privada dos cidadãos, como a vida religiosa e 
espiritual, a arte, a ciência e grupos sociais. Coordenam espaços de 
vida não estatais, considerados essenciais à coletividade, enquanto 
para o ensino é assegurado o direito de sua previsão estatal. 
Quanto ao relacionar segmentos dos direitos fundamentais, na 
condição de componentes da ordem objetiva, com o estabelecimen-
to de uma ordem de valores objetiva ou de um sistema de valores, 
resulta no questionamento do significado jurídico-constitucional des-
se entendimento. Nesse sentido, Hesse destaca a crítica manifesta-
da pela jurisprudência em relação ao delineamento anteriormente 
indicado: “[...] não possibilita uma interpretação dos direitos funda-
mentais segundo regras claras e visíveis, conduz a uma confluência 
44 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Ale-
manha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. 
p. 242. 
45 Idem, ibidem. 
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de valorações subjetivas do juiz, não necessariamente cobertas pelo 
conteúdo normativo dos direitos fundamentais e, com isso, também 
a perdas para a certeza jurídica”.46
Os direitos fundamentais não formam um sistema próprio, 
isolado. Aparecem reunidos num catálogo na Constituição, visando 
a “assegurar ou proteger âmbitos de vida individuais, especialmente 
importantes ou especialmente postos em perigo. Eles, por isso, não 
podem ser entendidos como ‘sem lacunas’. Isso também vale para 
a Lei Fundamental”.47 A Lei Fundamental aponta a conexão dos 
direitos fundamentais com todo o sistema jurídico-constitucional, 
em que o princípio supremo da dignidade humana “é desenvolvido 
nos ‘direitos fundamentais subseqüentes’ em direitos de liberdade 
e igualdade mais gerais e mais especiais”.48 Desta forma, “o entre-
laçamento estreito de direitos fundamentais com a ordem objetiva 
da Constituição torna impossível entender os direitos fundamentais 
como um sistema próprio, fechado em si”.49
Direitos de Igualdade
Com relação aos direitos de igualdade, Alexy destaca que é 
preciso “distinguir entre un derecho general de igualdad y derechos 
especiales de igualdad”.50 O artigo 3º, parágrafo 1, da Lei Fundamen-
46 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Ale-
manha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. 
p. 243. 
47 Idem, p. 244. 
48 Idem, 244-245. 
49 Idem, 245. 
50 Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradução de Ernesto Garzón 
Valdés. Madri: Centro de Estúdios Constitucionales, 1997. p. 381.
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tal, dispõe: “Todas las personas son iguales ante la ley”.51 Levando-se 
em conta o texto do citado artigo, esta disposição foi durante muito 
tempo “interpretada exclusivamente en el sentido de un mandato 
de igualdad en la aplicación del derecho. Así pues, por definición, el 
mandato de igualdad en la aplicación del derecho puede vincular sólo 
a los órganos que aplican el derecho pero no al legislador”.52
Na realidade, a determinação de igualdade na aplicação do 
direito apresenta “una estructura complicada, por ejemplo, cuando 
para la precisión de conceptos vagos, ambíguos y valorativamente 
abiertos, como así también para el ejercicio de autorizaciones de libre 
decisión, exige reglas referidas a casos concretos”.53 As normas jurí-
dicas devem ser aplicadas nos casos que refletem sua previsão e não 
naqueles em que tal não ocorre, no entanto “que las normas jurídi-
cas deben ser obedecidas ya los dicen ellas mismas al expresar un 
deber ser. En esta medida, el mandato de igualdad en la aplicación 
del derecho exige tan sólo aquello que, de todas maneras, vale si las 
normas jurídicas son válidas”.54
A regra anteriormente referida vincula os órgãos aplicadores 
do Direito às normas estabelecidas pelo poder Legislativo, sem con-
traporem objeções “con respecto al contenido de estas normas, es 
decir, sin vincular al legislador”.55 Nesse sentido, o legislador “puede 
51 Idem, ibidem. 
52 Idem, p. 382. 
53 Idem, ibidem. 
54 Idem, ibidem. 
55 Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradução de Ernesto Garzón 
Valdés. Madri: Centro de Estúdios Constitucionales, 1997. p. 383.
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discriminar como quiera y en la medida en que sus normas discrimi-
nantes son aplicadas en todos los casos se cumple con el mandato de 
igualdad en la aplicación del derecho”. 
En contra de la limitación del significado del artículo 3 párrafo 
1 LF al mandato de igualdad en la aplicación del derecho pue-
den aducirse argumentos fuertes. El artículo 3 párrafo 1 LF sería 
una disposición de derecho fundamental que no podría vincular al 
legislador y, por lo tanto, tampoco lo vincularia. Esto contradiria, 
primero, el artículo 1 párrafo 3 LF que vincula a los três pode-
res, es decir, también al legislador, a los “derechos fundamentales 
subsiguientes”. Segundo, contradiria la voluntad del legislador 
constitucional que, por lo pronto, habría formulado la vinculación 
del legislador justamente al principio de igualdad y que habría 
renunciado a uma formulación tal sólo porque ella era supérflua 
en vista del artículo 1 párrafo 3 LF. Tercero, contradiria la idea de 
los derechos fundamentales que expresan una desconfianza frente 
al legislador, lo que implica que las leyes por el dictadas – cuando 
ello es posible de manera racional – deben ser sometidas a un 
control racional sobre la base del principio de igualdad. 
Totalmente en este sentido, el Tribunal Constitucional Federal 
partió ya en sus primeras decisiones como de algo evidente, de la 
vinculación del legislador al principio de igualdad, es decir, de la 
interpretación del artículo 3 párrafo 1 LF no sólo como mandato de 
igualdad en la aplicación del derecho sino también de la igualdad 
en la formulación del derecho.56
A Lei Fundamental alemã garante a igualdade jurídica for-
mal como, também, a igualdade no sentido material. A igualdade 
jurídica formal é a garantia diante da lei. Segundo Hesse, ela busca 
a realização, sem exclusões ou discriminações, “do direito existente, 
sem consideração da pessoa: cada um é, em forma igual, obrigado e 
56 Idem, ibidem. 
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autorizado pelas normalizações do direito, e, ao contrário, é proibido a 
todas as autoridades estatais, não aplicar direito existente a favor ou 
à custa de algumas pessoas”.57 A igualdade jurídica formal constitui-
se num dos fundamentos do Estado de Direito.
Quanto à igualdade jurídica material, não significa que deva 
ocorrer um tratamento igual sem que ocorra a distinção dos integran-
tes das relações. A regra é de que tudo que é igual deve ser tratado 
de forma igual. Esclarece Hesse que o princípio da igualdade “proíbe 
uma regulação desigual de fatos iguais; casos iguais devem encontrar 
regra igual. A questão é, quais fatos são iguais e, por isso, não devem 
ser regulados desigualmente”.58 Com efeito, numa determinada situa-
ção pode ocorrer a igualdade de um ou vários elementos, enquanto 
podem ser diferentes em outras. Em consequência, a “Concordância 
absoluta em todos os característicos, inclusive da precisão temporal 
e espacial, está logicamente excluída; ela significaria identidade”.59
A questão de se concluir e de se comprovar que determinados 
fatos são iguais ou desiguais “refere-se, portanto, à essencialidade ou 
não-essencialidade dos característicos próprios dos fatos comparados; 
ela depende do ponto de vista sob o qual a comparação é feita”.60 
Nesse sentido, Hesse apresenta o seguinte exemplo: “Se, por exem-
plo, o característico ‘pessoa’ for considerado como essencial, então 
57 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Ale-
manha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. 
p. 330. 
58 Idem, ibidem. 
59 Idem, p. 331. 
60 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Ale-
manha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. 
p. 331. 
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alemães e estrangeiros devem ser tratados igualmente; se aparece o 
característico ‘nacionalidade’ como essencial, então um tratamento 
desigual é admissível”.61
Por essas razões, a questão decisiva da igualdade jurídica material 
é sempre aquela sobre os característicos a ser considerados como 
essenciais, que fundamentam a igualdade de vários fatos e, com 
isso, o mandamento do tratamento igual, ou seja, a proibição de 
um tratamento desigual ou, convertendo em negativo: sobre os 
característicos que devem ser considerados como não-essenciais e 
não devem ser feitos base de uma diferenciação jurídica.62
A Lei Fundamental alemã prevê os direitos de igualdade 
especiais. Entre esses direitos está o de igualdade eleitoral, previs-
to no artigo 38 da Lei Fundamental, o qual “refere-se somente ao 
característico ‘alemães’ e a uma idade mínima, enquanto todas as 
diferenças de sexo, de proveniência, de posse, de formação ou da 
capacidade de compreender são considerados como não-essenciais”.63 
Como decorrência da igualdade eleitoral, apresenta-se a “igualdade 
de oportunidades dos partidos políticos, para os quais o importante é, 
fundamentalmente, só se um grupo é partido ou não, ao contrário, o 
importante não é se ele é partido governista ou oposicionista, partido 
grande ou pequeno”.64 A igualdade de oportunidades para os parti-
dos políticos, independentemente da sua abrangência ou posição em 
61 Idem, ibidem. 
62 Idem, ibidem. 
63 Idem, p. 332. 
64 Idem, ibidem. 
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relação ao governo, a Lei Fundamental alemã consagra “o princípio 
democrático mais amplo da proibição de uma diferenciação jurídica 
entre maioria e minoria [...]”.65
Ainda com relação aos direitos especiais de igualdade, a Lei 
Fundamental proíbe diferenciações entre homens e mulheres, inclu-
sive na família, garantindo-lhes os mesmos direitos. Acrescenta a Lei 
que “ninguém deve, por causa de seu sexo, sua linhagem, sua raça, 
sua língua, sua pátria e proveniência, sua fé, suas opiniões religiosas 
ou políticas, ser prejudicado ou privilegiado”.66 A Lei Fundamental 
proíbe a discriminação, determinando a efetivação da igualdade. 
Desta forma, a frase “‘homens e mulheres gozam dos mesmos direi-
tos’, quer não só eliminar normas jurídicas, que unem vantagens 
e desvantagens a caracteres sexuais, mas, para o futuro, realizar 
igualdade de direitos dos sexos. Ela visa à adaptação das condições 
de vida”.67
Como direitos (de defesa) subjetivos, o artigo 3º, alíneas 2 e 3, da 
Lei Fundamental, opõem-se também a um tratamento desigual 
jurídico, pelo qual, à custa de um outro titular de direitos funda-
mentais, igualdade geral efetiva de homens e mulheres deve ser 
produzida. Disso resulta a problemática jurídico-constitucional da 
introdução de “regulações de quotas”. Na medida em que estas 
afetam o acesso a cargos públicos, devem somente aptidão, habi-
litação e rendimento ser considerados como critérios essenciais 
(artigo 33, alínea 2, da Lei Fundamental); uma preferência por 
causa do sexo é proibida, da mesma forma como um prejuízo.68
65 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Ale-
manha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. 
p. 332.
66 Idem, ibidem. 
67 Idem, p. 333. 
68 Idem, p. 334. 
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Fazem parte dos direitos de igualdade especiais as previsões do 
artigo 33, alíneas 1 e 2 da Lei Fundamental, “que garantem a igual-
dade cívica de todos os alemães em cada estado e o acesso igual a 
cargos públicos, assim como as proibições de discriminação do artigo 
33, alínea 3, e 140, da Lei Fundamental, em união com o artigo 136, 
alíneas 1 e 2, da Constituição do Império de Weimar”.69
Ocorrendo a falta de concretização da efetivação jurídico-cons-
titucional do princípio da igualdade, “a questão sobre os caracterís-
ticos da equiparação jurídica a ser considerados como essenciais, ou 
não-essenciais, converte-se em uma questão do princípio da igualdade 
geral. Este proíbe tratar o essencialmente igual desigualmente (e 
o essencialmente desigual igualmente)”.70 O princípio da igualdade 
geral, fundamento do Estado Social de Direito, exige dos poderes 
do Estado e, em especial, do legislador, a incumbência de levar em 
consideração para uma “equiparação ou diferenciação, cada vez, cri-
térios justos para, assim, no sentido do princípio da justiça clássico, 
conceder a cada um o seu; qual desses critérios deve ser não se deixa 
determinar geral e abstratamente, mas sempre só com vista ao fato 
concreto que deve ser regulado”.71
É natural se projetarem entendimentos diferentes, a cada 
momento histórico, sobre a ideia de justo, apesar de se propugnar 
por uma unificação de entendimentos. É importante observar que, 
para se concretizar tal intento, não se pode, por causa das diferentes 
concepções, deixar de se obedecer ao princípio da igualdade geral. 
Quando “não se deixa achar um motivo razoável, resultante da razão 
69 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Ale-
manha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. 
p. 334. 
70 Idem, p. 335. 
71 Idem, ibidem. 
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da matéria ou, de outro modo, materialmente evidente, quando, por-
tanto, para um modo de ver orientado pela idéia de justiça, a regula-
ção deve ser qualificada de arbitrária”.72
Com essa fórmula, o Tribunal Constitucional Federal circunscre-
veu, em jurisprudência constante, os pressupostos de uma violação 
do princípio da igualdade geral. Isso é exato, sob o aspecto do 
poder de controle judicial; o juiz se poria no lugar do legislador se 
ele mesmo quisesse decidir positivamente o que, cada vez, deve ser 
considerado como essencialmente igual e, por causa disso, não deve 
ser tratado desigualmente. Contudo, isso não muda nada na tarefa 
constitucional posta a todos os poderes estatais, especialmente ao 
legislador. O legislador não só tem de adotar regulações para as 
quais deve ser achado algum motivo materialmente evidente e 
que se mantém no quadro amplo do não-arbitrário, mas ele deve 
criar leis que, em todos os pontos de vista, são apropriadas e justas 
– mesmo que ele, somente nos limites extremos da proibição de 
arbitrariedade, esteja sujeito ao controle judicial. Aqui, como em 
outros casos, o conteúdo das normalizações jurídico-constitucionais 
não é equivalente à extensão do controle judicial-constitucional, 
a Constituição não só está posta na responsabilidade do Tribunal 
Constitucional Federal, mas também naquela do legislador que, 
conforme o artigo 20, alínea 3, e 1º, alínea 3, da Lei Fundamental, 
está vinculado à Constituição.73
A jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal mostra 
que o órgão rechaça a arbitrariedade, contando, inclusive, com o 
controle jurídico-constitucional das leis. No exame de questões que 
atingem o princípio da igualdade, o Tribunal “se restringe, funda-
mentalmente, ao sistema de ordem respectivo, examinando, portanto, 
72 Idem, ibidem. 
73 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Ale-
manha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. 
p. 336.
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somente se a proibição de diferenciação ou equiparação arbitrária no 
interior do sistema em questão é tida em conta”.74 A preservação do 
princípio da igualdade tem como parâmetro a concepção de justiça 
no âmbito do sistema: “é examinado se a determinação legal está 
em uma contradição interna com a concepção global do sistema de 
regulação ao qual ela pertence; se esse é o caso, então está nisso um 
indício para uma violação do princípio da igualdade”.75
Na jurisprudência recente do tribunal, o significado do princípio 
da igualdade geral, como proibição de arbitrariedade, é ampliado 
progressivamente por elementos do princípio da proporcionalidade: 
segundo o objeto da regulação e característicos de diferenciação, 
traça, segundo isso, o artigo 3º, alínea 1, da Lei Fundamental, 
como resulta do seu texto e sentido, assim como da sua conexão 
com outras normas constitucionais, à liberdade conformadora 
do legislador, limites diferentes, que se estendem da mera proi-
bição de arbitrariedade até uma vinculação severa a requisitos 
de proporcionalidade. A aquela corresponde, no exame judicial-
constitucional, uma densidade de controle escalonada. Se, como 
critério, somente a proibição de arbitrariedade entra em consi-
deração, então uma infração contra o artigo 3º, alínea 1, da Lei 
Fundamental, somente pode ser comprovada se a não-objetividade 
da diferenciação é evidente. Ao contrário, controla o tribunal, em 
regulações que tratam de uma maneira distinta grupos de pessoas 
ou repercutem eficazmente no exercício de direitos fundamentais, 
em particular, se entre os grupos comparados existem diferenças 
de tal índole e tal peso que elas possam justificar o tratamento 
desigual. Aqui é efetuado, portanto, um exame mais severo, como, 
também, de costume, a liberdade conformadora do legislador, sem-
pre acentuada pelo tribunal, experimenta restrições diferentes.76
74 Idem, ibidem. 
75 Idem, p. 336-337. 
76 Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Ale-
manha. Tradução de Luís Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. 
p. 337.
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Segundo Hesse, a expressão arbitrariedade, de acordo com 
as decisões do Tribunal Constitucional Federal, “não é questão da 
motivação subjetiva, senão da desproporcionalidade objetiva de uma 
medida em relação à situação efetiva, à qual ele vale”.77 O princípio 
da igualdade é um dos suportes fundamentais da ordem jurídico-cons-
titucional, cuja singularidade e importância evidencia-se no contexto 
como “elemento essencial da abertura da Constituição [...], ao ele 
remeter a critérios não positivados e, desta maneira [...], converte-se 
em porta de entrada pela qual a realidade social, valorizada positi-
vamente, penetra diariamente na normatividade estatal”.78
Sobre a proibição de arbitrariedade, Heck manifesta o seguinte:
O art. 3º, alínea 1, da Lei Fundamental, contém uma proibição de 
arbitrariedade, que vincula o legislador e, por conseguinte, impõe 
limites à sua apreciação. A proibição de arbitrariedade está com-
preendida no Princípio do Estado de Direito, configurando-se como 
um preceito estatal-jurídico geral. Esse limite significa que na 
seleção das situações, que serão reguladas, deve-se proceder de 
forma apropriada, i. e., segundo pontos de vista que resultem da 
peculiaridade dos fatos a serem regulados, portanto, não de modo 
arbitrário. Ela interdita tratamento desigual arbitrário de fatos 
iguais no essencial.79
O princípio da igualdade geral é um dos direitos fundamentais 
do indivíduo, resguardado pelo artigo 3º, alínea 1, da Lei Funda-
mental, “mas vale, mais além, como preceito constitucional evidente, 
77 Idem, p. 337-338.
78 Idem, p. 338. 
79 Heck, Luís Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o desenvolvimento dos prin-
cípios constitucionais. Contributo para uma compreensão da Jurisdição Constitu-
cional Federal Alemã. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1995. p. 226. 
HED OROZIMBO SOARES BRITTES
102 Ano 1 • n. 1 • Jan./Jun. • 2011
não-escrito, para todos os setores e para todos os grupos de pessoas. 
O artigo 3º, alínea 1, da Lei Fundamental, ordena tratar todas as 
pessoas, diante da lei, como iguais”.80
Quanto ao sentido do preceito da igualdade geral, leciona 
Heck:
Uma parte essencial do sentido do preceito da igualdade geral 
está em que nem todas as diversidades reais devem conduzir a 
tratamentos diferentes no direito, senão apenas tais desigualda-
des reais, às quais pertencem, por considerações de Justiça e de 
adequação, também, para o Direito, significações distintas. Decidir 
acerca disso é, de primeiro, questão do legislador.81
Destaca-se como missão primeira do legislador avaliar sob 
quais parâmetros objetivos “dois setores da vida são reciprocamen-
te tão iguais que tratamento igual é forçosamente indicado, quais 
elementos fáticos, por sua vez, são tão importantes que a sua diver-
sidade justifica um tratamento desigual”.82 O legislador deve ser cri-
terioso ao determinar as situações da vida indispensáveis de serem 
reguladas para receberem tratamento, “no direito, como iguais ou 
como desiguais decide, em essência, o legislador, que ainda é funda-
mentalmente livre para estabelecer as características do par com-
parado, que devem ser determinantes para a igualdade ou para a 
desigualdade da regulação legal”.83
80 Heck, Luís Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o desenvolvimento dos prin-
cípios constitucionais. Contributo para uma compreensão da Jurisdição Constitu-
cional Federal Alemã. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1995. p. 225. 
81 Heck, Luís Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o desenvolvimento dos prin-
cípios constitucionais. Contributo para uma compreensão da Jurisdição Constitu-
cional Federal Alemã. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1995. p. 225. 
82 Idem, ibidem. 
83 Idem, ibidem. 
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O Tribunal Constitucional Federal, ao lado da proibição de 
arbitrariedade, requer a observância do princípio da proporcionali-
dade. Em decorrência da igualdade geral “resultam limites distintos, 
de acordo com a matéria à regulação e características diferenciais, 
que se estendem desde a mera proibição de arbitrariedade até uma 
estrita vinculação às exigências de proporcionalidade”.84 O princípio 
da igualdade de todos perante a lei proíbe “um tratamento diferen-
cial injustificado, o legislador está sujeito, no tratamento diverso de 
grupos de pessoas, regularmente a uma vinculação estrita”.85
Essa vinculação estrita não está, todavia, limitada a diferenças 
relativas a pessoas. Vale, antes, também quando um trato distinto 
de fatos efetua mediatamente um tratamento diferencial de pes-
soas. Em diferenças relativas a condutas, a medida dessa vincu-
lação depende de até que ponto os afetados estão na condição de, 
por meio de sua conduta, influir na realização das características, 
segundo as quais se diferencia. Afora, estão assentados ao espaço 
de conformar do legislador limites tão mais estreitos quanto mais 
o tratamento diferencial de pessoas ou de fatos pode atuar de modo 
prejudicial sobre o exercício de liberdades protegidas como direito 
fundamental.86
A Lei Fundamental, no que tange às decisões valorativas espe-
ciais, limita o espaço do legislador de “determinar o que deve ser 
‘igual’ ou ‘desigual’, na medida em que proíbe distinções que iriam 
84 Heck, Luís Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o desenvolvimento dos prin-
cípios constitucionais. Contributo para uma compreensão da Jurisdição Constitu-
cional Federal Alemã. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1995. p. 226. 
85 Idem, p. 227. 
86 Idem, ibidem. 
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contrariar a vontade do legislador constituinte, expressa na decisão 
valorativa, para conceder a um determinado setor da vida ou relação 
de vida a sua particular proteção”.87
A proibição de arbitrariedade se estende às atividades admi-
nistrativas e judiciárias. Quanto às autoridades administrativas, 
compreende não só “às suas decisões, mas também à formação e ao 
desenvolvimento do procedimento administrativo”88. Em relação ao 
poder Judiciário, “o preenchimento da margem de apreciação e de 
juízo, que lhe foi concedida, encontra na proibição de arbitrariedade o 
seu marco. Isso vale tanto na interpretação e na aplicação do direito 
material como na gestão do direito processual”.89
O preceito da igualdade geral vincula o legislador na medida 
em que “ele não deve tratar com arbitrariedade nem o essencialmente 
igual desigualmente nem o essencialmente desigual com igualdade”.90 
O mesmo critério se estende ao poder Executivo, na condição de nor-
matizador, “ainda quando a sua margem de conformar seja menor, 
porque situada no espaço delimitado pela norma legal autorizadora 
(art. 80, alínea 1, da Lei Fundamental)”.91 O Executivo deve atuar 
dentro dos parâmetros do princípio da igualdade, sem manifestar 
valorações desautorizadas; “não pode efetuar nenhuma diferenciação 
se essa significaria, para além dos limites da autorização formal e 
materialmente válida, uma correção do legislador”.92 O princípio da 
87 Idem, p. 228-229. 
88 Heck, Luís Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o desenvolvimento dos prin-
cípios constitucionais. Contributo para uma compreensão da Jurisdição Constitu-
cional Federal Alemã. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1995. p. 229. 
89 Idem, ibidem. 
90 Idem, ibidem. 
91 Idem, p. 229-230. 
92 Idem, p. 230. 
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igualdade geral estende-se aos poderes Executivo e Judiciário, na 
medida em que ele “vincula-os como direito auto-aplicável (art. 1º, 
alínea 3, da Lei Fundamental)”.93
Segundo Heck, o preceito geral da igualdade é violado pelo 
legislador, nas seguintes situações:
a) quando um fundamento razoável, resultante da natureza da coisa 
ou de outro modo objetivamente elucidativo, não se deixa encontrar 
para a diferenciação ou para o tratamento igual legal, em suma, 
quando a determinação precisa ser caracterizada como arbitrária;
b) quando o tratamento desigual dos fatos regulados não é mais 
compatível com um modo de ver orientado por idéias de Justiça, 
ou seja, quando falta um documento elucidativo para a diferen-
ciação legal;
c) quando a diferenciação realizada por uma lei não se deixa recon-
duzir a um fundamento razoável ou de outra maneira elucidativo;
d) quando um grupo de destinatários normativos, em comparação 
com outros destinatários normativos, é tratado de forma diversa, 
embora não haja, entre ambos os grupos, nenhuma diferença de tal 
arte e de tal peso que pudesse justificar o tratamento distinto;
e) quando o legislador falta, ou omite, à consideração a igualdades 
ou a desigualdades reais das relações da vida a serem ordenadas, 
as quais são tanto significativas que precisam ser observadas em 
um modo de ver orientado por concepções de Justiça.94
Quanto às possíveis violações do princípio da igualdade pelo 
poder Executivo, ocorre somente “quando são desatendidas legiti-
midades que estão na própria matéria, e as representações de justi-
93 Idem, ibidem. 
94 Heck, Luís Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o desenvolvimento dos prin-
cípios constitucionais. Contributo para uma compreensão da Jurisdição Constitu-
cional Federal Alemã. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1995. p. 231-232. 
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ça gerais consolidadas na coletividade, há uma violação do preceito 
da igualdade geral”.95 Com relação ao poder Judiciário, o “preceito 
da igualdade geral já não está então violado quando a aplicação do 
direito objetada ou o procedimento para aquilo são defeituosos”.96 
Acrescente-se que o princípio da igualdade é desrespeitado “quando 
tribunais, no caminho da interpretação de prescrições legais, chegam 
a uma diferença semelhante àquela vedada ao legislador”.97
Considerações Finais
Verificou-se a importância de estabelecer a distinção entre 
um direito geral de igualdade dos direitos especiais. Entre os direi-
tos fundamentais que tutelam a igualdade destaca-se o que prevê a 
igualdade de todas as pessoas perante a lei. Este direito, no entan-
to, foi interpretado levando-se em consideração apenas a igualdade 
na aplicação da lei, vinculando apenas os órgãos aplicadores, sem 
prever-se, num primeiro momento, a responsabilidade do legislador 
pela previsão legal da igualdade. 
O sentido da igualdade não se concretiza apenas na aplicação 
da lei, é algo mais complexo, compreendendo a delimitação do alcance 
de conceitos vagos, a ambiguidade e espaço valorativo amplo. Ao se 
constatar essas dificuldades, torna-se relevante considerar que as 
normas jurídicas devem ser observadas e incidirem naqueles casos 
que espelhem a sua previsão e não naqueles que não as refletem. O 
95 Idem, p. 233. 
96 Idem, ibidem. 
97 Idem, ibidem. 
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Tribunal Constitucional Federal Alemão, em suas decisões, destaca 
o dever de o legislador estar vinculado ao princípio da igualdade de 
todos perante a lei na formulação da legislação. 
A Lei Fundamental Alemã garante a igualdade jurídica formal, 
como, também, a de sentido material. A igualdade jurídica formal é 
a realização do direito sem estabelecer discriminação em relação a 
ninguém. A igualdade jurídica material prevê que tudo que é igual 
deve ser tratado de forma igual, de forma que não ocorra um coman-
do desigual de fatos iguais, enquanto que situações iguais devem 
ser orientadas por regra igual. O problema de se estabelecer que 
determinados fatos são iguais ou desiguais diz respeito à essencia-
lidade ou não essencialidade das características dos fatos cotejados; 
a igualdade ou não dos fatos depende da ótica em que a comparação 
é projetada.
Em complemento ao princípio geral de igualdade, a Lei Funda-
mental prevê os direitos especiais de igualdade. Entre esses direitos 
está o de igualdade eleitoral. Como decorrência desta, apresenta-se 
a igualdade de oportunidades dos partidos políticos, estruturando, 
assim, um dos alicerces da ordem democrática, que é a proibição da 
diferenciação jurídica entre maioria e minoria. 
Ainda no que concerne aos direitos especiais de igualdade, a 
Lei Fundamental proíbe a discriminação entre homens e mulheres, 
inclusive no âmbito familiar, prevendo-lhes os mesmos direitos. A 
proibição da diferenciação em razão do sexo se estende para outros 
espaços, como proibição de discriminação em virtude da linhagem, 
raça, língua, pátria, fé, opiniões religiosas ou políticas. 
O princípio da igualdade geral, que é um dos fundamentos do 
Estado Social de Direito, requer dos poderes do Estado a incumbên-
cia de levar em consideração para uma equiparação ou diferenciação 
critérios justos, no sentido preconizado pelo entendimento do que é 
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justo, em que pese, a cada momento histórico, se projetarem entendi-
mentos diferentes sobre a ideia de justo. Mesmo assim, se em razão 
de diferentes concepções deixar-se de observar o princípio da igual-
dade geral, ocorre o afastamento da ideia de justiça e a regulação 
passa a ser arbitrária.
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